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第 3 款 田原裁判官の「反対」意見 (最高裁平成 20 年 6 月 24
日判決)
( 1 ) 最高裁平成 20 年 6 月 24 日第三小法廷判決
( 2 ) 最高裁平成 20 年 6 月 24 日第三小法廷判決に対する若
干の検討

























22 年 8 月 30 日〜9月 27 日の期間で実施した。また協会が同じく公表した

















年 6 月 10 日、最高裁第三小法廷判決
( 8 )
































( 1 ) この問題につき言及したものとして『改正貸金業法の完全施行をめぐる論
点 ――多重債務者問題と消費者金融業界の現状と課題――』国立国会図書
館 調査と情報 ISSUE BRIEF NUMBER699 (2011. 2. 10) 5頁〜8頁がある。
ただ、これによるとその数は減少傾向にあるとされている。
( 2 ) 金融庁「貸金業法のキホン」参照。http : //www. fsa.go. jp/policy/kashi
kin/kihon.html
( 3 ) 前掲 金融庁参照。いわゆる「貸し過ぎ・借り過ぎ」を防止する目的で、
貸金業者からの借入残高が年収の 3分の 1を超える場合、新規の借入れをす
ることができなくなるなど制約が課されている。
( 4 ) 前掲 金融庁参照。出資法の上限金利が 20% に引き下げられることによ
りいわゆる「グレーゾーン金利」が撤廃された。
( 5 ) 前掲 金融庁参照。貸金業務取扱主任者の設置義務。
162 (677)
( 6 ) 日本貸金業協会、JFSA 白書 (平成 22 年度版) 参照。http : //www. j-fsa.
or. jp/material/white_paper/index.php
( 7 ) 前掲 JFSA 白書参照。これによると、「衣料費・食費等の補填」が 40%、
「住民税・自動車税等の税金の支払い」が 32%となっている。
( 8 ) 最高裁以前にも同様の見解を示したものとして、ここでは「借主の窮迫に
乗じた高利の貸付けと担保取得を公序良俗違反とし、交付した金銭の返還請
求も同条本文で退けた」もの (東京高判平成 14・10・3 判時 1804 号 41頁)、
「実質年利 800%、500% での消費貸借を民法 90条違反とした」もの (東京
地判平成 17・3・25 判時 1914 号 102頁) を挙げておくこととする。





























































































































(11) 数日から数十日程度であるグループでは 10 日で 5 割など、Yの運営する
各店舗では基本的に 10 日間が返済期限として、10 日が過ぎると利息に加え
て貸換手数料を加えた額返済させ返済期を 10 日繰り延べる方式をとってい
た。
(12) Xらの被害明細については本件第一審の 1568 (202) 頁を参照のこと。
(13) この内容を事前に指摘しているものとして、次のものが挙げられる。東京























































































































損益相殺については、原審判決引用の最大判平成 5・3・24 (民集 47 巻






























































































































































































































































































































































































































































3 判時 1804 号 41頁があるが、元金返還済みの場合について、東京地判平

































































成 18・6・7 (民集 62 巻 6 号 1517頁) は「借主が返済計画について承諾
をしてその貸し付けを受けていることが現実の経済的利益にあたる」、高










注(15) 大西邦弘・広島法学 32 巻 4 号「損益相殺の「規範化」と不法行為法にお
ける損害論」57〜58頁参照。
(16) これらについては前掲大西 59頁三 (一) 参照。
(17) 前掲 大西 60〜61頁参照。
(18) 前掲 大西 63頁参照。この点については同意する。
(19) 前掲 大西 65頁参照。
(20) 前掲 大西 68頁参照。
(21) 前掲 大西 69頁参照。
(22) 前掲 大西 70頁参照。
(23) 前掲 大西 75頁参照。





(25) ここでは認容事例として、名古屋地判平成 6・5・27 (判タ 878 号 235頁)、
東京地判平成 10・11・4 (金判 1062 号 42頁)、本件原審判決及び第一審判
決、否定事例としては、札幌高判平成 17・2・23 (判時 1916 号 39頁)、東
京地判平成 20・3・7 (判タ 1282 号 204頁) をそれぞれ挙げている。
(26) 別冊ジュリスト 200 号〔消費者法判例百選〕金山直樹「ヤミ金融への元本
返済と損益相殺」110頁。
(27) 前掲 金山 110頁。
(28) 前掲 金山 111頁参照。
(29) 前掲 金山 111頁参照。
(30) 前掲 金山 111頁。
(31) 潮見佳男「差学説と損益相殺」法律論叢 164 巻 1〜6 号 121頁参照。
(32) 前掲潮見 123頁〜参照。ここでは、「損益相殺制度の独自性否定説」、「損
益相殺的調整説」、「損益相殺制度の独自性肯定説」が示される。
(33) 前掲 潮見 128頁。
(34) 前掲 潮見 129頁。
(35) 前掲 潮見 131頁。このような判断枠組みは田原意見に親和性があると考
えられる。










(37) 前掲 髙橋 157頁解説Ⅱ参照。
(38) 前掲 髙橋脚注 3参照。
(39) 前掲 髙橋 157頁解説Ⅲ参照。
(40) 前掲 髙橋脚注 5参照。






(42) 前掲 長谷川 155頁参照。
(43) 前掲 長谷川 156頁参照。著者のいう学説については本誌 154頁の三 (5)
を参照のこと。
(44) 前掲 長谷川 156頁参照。
(45) この点に関しては前掲長谷川 157頁。
(46) 前掲 長谷川 157頁参照。







(49) 前掲 平田 69頁参照。
(50) 前掲 平田参照。
(51) 前掲 平田 69頁右段参照。「しかし、この理論では「返還」の事実自体を
無に帰せしむることは難しいのではないだろうか」と述べる。
(52) 前掲 平田 70頁参照。
(53) 前掲 平田参照。




(55) 前掲 藤原 88頁 1 によると、ヤミ金の特徴は「登録・未登録業者を問わ
ず、刑事罰にもかかわらず出資法をはるかに超えた暴利での貸付け、および、
暴力団を背後にした脅迫的な取立てである。」とする。
(56) 前掲 藤原 88 頁 4 参照。四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為
(上)』162頁参照とされている。
(57) 前掲 藤原 88頁 4。
(58) 前掲 藤原 88頁 4 によると、四宮・前掲 146頁参照。
(59) 前掲 藤原 88頁 4 によれば川角由和〔判批〕リマークス 2004 (上) 10頁
参照。
(60) 本判例タイムズ 1298 号 前田陽一「反倫理的行為に該当する不法行為の
被害者が受けた利益についての損益相殺の可否と民法 708条の趣旨」71頁 4
(1) (a) 参照。
(61) 前掲 前田 72頁参照。
(62) 前掲 前田 75頁参照。
(63) 前掲 前田 76頁脚注 15) 参照。この点について、澤井裕『事務管理・不
当利得・不法行為〔第 3版〕』(有斐閣、2001) 52頁、内田貴『民法Ⅱ〔第 2
版〕』(東京大学出版会、2007) 573 頁、川井健『民法概論 (4)』(有斐閣、
2006) 382頁がそれぞれ参照として挙げられる。
(64) 前掲 前田脚注 17). 澤井裕『事務管理・不当利得・不法行為〔第 3版〕』
(有斐閣、2001) 56頁が参照として挙げられている。
(65) 前掲 前田 76頁。
(66) 前掲 前田脚注 18) 参照。
(67) 前掲 前田脚注 19) 参照。
(68) 前掲 前田脚注 23) 参照。
(69) 岡林伸幸・千葉大学／法学論集 24 巻 2 号 ヤミ金事件判決〈判例研究〉26
頁〜28頁参照。
(70) 前掲 岡林 29頁参照。
(71) 前掲 岡林 29頁参照。ここでは金山直樹教授、川角由和教授、木村裕二
弁護士を挙げる。
(72) 前掲 岡林 30頁参照。ここでは原田昌和准教授、藤原正則教授、久須本
かおり准教授、長谷川隆教授のものが挙げられている。
(73) 前掲 岡林 32頁参照。ここでは大西邦弘准教授、潮見佳男教授のものが
示されている。
(74) 前掲 岡林 34頁参照。ここでは十枝内康仁弁護士、鎌野邦樹教授のもの
が挙げられている。





(76) 参考として注釈で、我妻榮『債権各論 下巻 (民法講義Ⅴ四)』1187頁、
松坂佐一『事務管理・不当利得〔新版〕』190頁を挙げている。
(77) 前掲 岡林 35頁参照。
(78) 又この指摘は潮見教授がされたものと同時に述べる。
(79) 前掲 岡林 36頁参照。
(80) 前掲 岡林 36頁参照。特に損害論についての問題点を重大ととらえてい
る。
(81) 前掲 岡林 36頁参照。またこの点はより一般的な制度として、谷口知平
博士が既に提唱しているものであるとして、谷口・『不法原因給付の研究
〔第三版〕』217頁を挙げる。





(83) 前掲 橋本 293頁参照。また、次の段にて、本判決は借主に残る元本が
「利益にあたることを肯定しつつも、不法原因給付の制度趣旨を及ぼすこと
により損益相殺を否定したもの」と述べる。
(84) 前掲 橋本 296頁参照。
(85) 前掲 橋本 299頁参照。また「あくまで貸主からの給付が不法原因給付に
あたることを前提になされたものであることに留意する必要があ」るとも述
べる。
(86) 前掲 注橋本 299頁。ここでは小野 289頁、藤原 98頁、加藤 43頁が参照
として挙げられている。
(87) 前掲 橋本 301頁。
(88) 前掲 橋本 301頁参照。
(89) 前掲 橋本 303頁。結論を同様にするものとして深川 140頁、長谷川 156
頁を挙げる。
(90) 法学セミナー 645 号「ヤミ金融への元金返済と損益相殺」原田昌和 128頁
1参照。
(91) 前掲 原田 128頁 2参照。ここで同様の事例として札幌高判平成 17・2・
23 (判時 1916 号 39頁) が挙げられている。
(92) 前掲 原田 128頁 2右段参照。
(93) 前掲 原田 128頁 2右中段参照。
187(652)
